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要　　　旨 　「人権」とは、“対国家的な権利”に尽きるのか否か。もし、尽きるとすれば、「公共の福
祉」は、どこまでいっても、「人権」にとって外在的な存在である。では、外在的な存在と
しての「公共の福祉」とは、いったい誰のための福祉［誰の利益］なのか。つまり、「公共」
とは何なのであろうか。これが、「国家機関」ならば、国民にとって、「人権」を抑圧する
ものでしかないはずである。そうでないとすれば、「国家機関」の利益とは、何らかの形で
国民の利益に基づくということになり、「公共」とは、結局のところ「国民」ということに
なる。とすれば、“「人権」＝個人”“「公共」＝国民＝多数”という図式が成り立ちそうで
あるが、「人権」が守られる社会における「公共」は、「人権」と（緊張関係にあるかもし
れないが、）対立関係ではないはずであり、個々人が互いに「人権」を尊重しあう空間とし
てでなければならない。したがって、「公共」と「人権」は、いわば表裏の関係にあり、「公
共」は“単なる多数決”ではないのである。とするならば、“「国家」が「個人」の「人権」
を侵害したかどうか”の判断基準［違憲審査基準］は、このことを踏まえて、形成されな
ければならない。
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1 はじめに1）
憲法解釈のなかで登場するタームを端から挙げ
ていくと、具体的なものとしては、「国家」、その
構成要素と通常いわれる「政府」「議会」「裁判所」、
また、人権主体としての「個人」などがあり、抽
象的なものとしては、「個人」の有する権利とし
ての「人権」や「自由」、それを支える「人間の
尊厳」や、「人権」「自由」を確保するために「国
家」が介入してはならないとされる「社会」と呼
ばれる領域、他にも、「民主（主義）」や「立憲（主
義）」など、数多くある。しかし、論者によって、
それぞれの用語に込める意味や位置づけが異なっ
ている。例えば、樋口陽一教授は、「民主主義」
という言葉の意味を、意思決定の方式の問題とし
て定義し、実質価値と切り離した入れ物と捉えた
上で議論を展開される2）のに対し、芦部信喜教授
は、「民主主義は、単に多数者支配の政治を意味
せず、実をともなった立憲民主主義でなければな
らない」（下線部分、原文は傍点）3）とされる。
このとき、樋口教授は、入れ物と中身に対応する
ものとして民主主義と立憲主義を位置づけ、その
緊張関係を突き詰めて理解しようとしている。そ
れに対し、芦部教授は、「民主主義」という用語に、
樋口教授が「立憲主義」という用語で指す実質価
値をも含み込ませているが、芦部教授も、入れ物
［形式］と中身［実質］との緊張関係に決して無
自覚なわけではなく、内在的には強く意識してい
ることは、上記の注3）を付したフレーズにもあ
らわれているといえる（ただ、それを表立って論
じようとはしなかった）。すなわち、憲法学に登
場するあらゆるタームを使って紡がれる樋口憲法
学や芦部憲法学といったそれぞれの体系的構築物
は、全体として確固として存立しており、その存
立しているという限りで、（つまり、“構成4）”と
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いう意味での）類似性を有していると考えられる。
とすると、それぞれの憲法学説が、そもそも構築
物として存立し得ているのか問われると同時に、
存立し得ているとして、いかに議論しやすいよう
に分析的な道具立てで論を展開しているか、とい
うことを重要な問題のひとつとして意識せざるを
得ない。というのも、様々な場面（論点）におけ
る論争を有意義にするため、より分析的な道具立
てを共有し、それぞれの論者が有する道具立て相
互の対応関係を意識しながら議論していく学問環
境の構築が、関係する論者全員のひとつの課題と
なってくるように思われるからである。例えば、
「民主主義」の定義について学説が分かれた場合、
単に対立させるだけでなく、互いの定義のなかに
どのような要素が含まれ、また含まれないとして
いるのか、その含まれない要素はその論点を越え
た学説全体のなかでどこに割り振られることに
なっているのか、自覚的に議論しようとするため
の足掛かりを互いに提出していかなければならな
いと思われるのである5）。
そこで、憲法解釈論を構成する諸要素を分析・
分解し、それぞれに自分なりに用語をあてはめ、
そのモデルを、これまでそれぞれの要素・関係・
用語に関してなされてきた議論の上にのせるある
いは対比して、私見の概要を示し、具体的論点で
の分析・議論につなげようと計画したのが、本稿
である。そして、その概要をイメージ化したのが
図1（次頁）である。
それでは、図1を用いて、憲法解釈論の諸要素・
関係をみてゆきたいと思う。
2 人権論の基本的思考枠組み＝国家と私人A
の関係
これまで戦後憲法学（特に人権論）では、“「国家」
が「個人」の「人権」を侵害したかどうか”の判
断基準［違憲審査基準］の形成、言い換えれば、
人権の制約根拠となる「公共の福祉」の具体化を
議論の中心に置いてきた6）。このとき、想定され
た思考枠組み、および、登場する用語（鍵括弧を
付して示した）は、“「個人」の有する「人権」に「国
家」の行為が干渉［介入（Eingriff）］した場合、
その国家行為は、「公共の福祉」によって正当化
されるか（正当化されなければ、当該国家行為は
「人権」を「侵害（Verletzung）」したものとされ、
違憲と判断される）”7）というものである。図1で
いえば、 国家 ・ 私人A ・ 私人B の三角形の左
辺において議論されているものと考えられる。
3 国家の定義
ここで、「国家」にあたるものは、具体的には、
近代の歴史からみれば、まずもって、「君主」と
いう支配者に代わって登場した（させた）執行者
としての「政府」であるはずである。「議会」は、
典型的には、「（君主・）政府」の横暴・人権侵害
を抑えるために、人民の一般意思を反映した「法
（法律）」を制定するものと考えられた（人権を保
障するものとしての議会）8）のである。しかし、
議会はやはり権力体であり、議会のつくる法律が
個人の人権を侵害するケースの登場・認識によっ
て、裁判所の違憲審査制が導入されるなか、「国家」
に「議会」を含める理論が一般化する9）。さらに、
「国家」でなく「私人」であっても、人権を侵害
する場合のあることが認識されるようになり（社
会的権力）10）、私人が憲法規範を背負う［憲法規
範の名宛人になる］ことは認められないとしても、
少なくとも裁判の方法を通して救済されることが
考えられ、憲法の人権保障の趣旨に則った裁判を
裁判所がするように統制すべく、憲法規範の名宛
人としての「国家」に「裁判所」を（明示的に）
含めるという考え方が出てきた11）。
また、別の角度からみると、例えば、国家が介
入できない領域としての「社会」を「国家」と分
離させるとき12）、そこでいう「社会」は、伝統的
にはヘーゲルのいうところの（家族と国家の間に
ある）「市民社会」13）、すなわち、欲求の体系と
しての、 大雑把にいえば経済の領域であり、「国
家」はそれに対置されるところの、倫理的理念の
現実性としての、これも大雑把にいえば政治の領
域である。そして、この政治の領域とは、必ずし
も国家機関（政府など）を指すのではなく、個々
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図１
官僚（専門・職能集団）、警察官、現業公務員等 
↑↓ ↓ 
  国家  政府 ← 議会 裁判所 
執行 法律 違憲審査 
紛争解決 
（専門性 民主 法原理機関） 
↑ 
公共の福祉  保護義務 A,Bの訴え 
違憲審査基準   違憲審査基準    ＊乖離？（ⅰ） 
※公共圏 
＝（ⅰ）システム 
私人 A  私人 B 国民多数 （ⅱ）市民性 
13条  13条 ＊全体意思か 
自己決定権 生命権  一般意思か（ⅱ） 
個人の尊重 人間の尊厳 ※公序は人権（権利・自由）に解消できる 
紛 争 ／しなければならない 
私人間効力（法律と憲法の問題） 
↑ 
 衡平 
人間の尊厳 
 自由 ←理性 ＝近代法の価値 
 立憲 （感情を内包しているものとして） 
法 ←法の支配 
一般意思 
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人が、恣意的欲求＝特殊的意思と対置される、普
遍的生活（客観的自由と主体的自由が一体をなし
ている）を営むことによって統合された、客観的
精神のことをいう14）。
加えて、「国家」を定義するものとして、三要
素説はあまりに有名である15）。
また、憲法解釈論上は、「公立学校」などが、
人権を制約する「国家」にあてはめられて、事案
処理されることが通常である16）。
このように、理論的展開（や文脈）に即して、「国
家」に何を含めるかは変わってきている（あるい
は、変わる）が、それぞれの論者が、そのなかで
どれ（どの時点のもの、あるいは、どの文脈にお
いて）を採用するかは、当然、扱うテーマによっ
て拘束されながらも、自由になされる。またそれ
は、どの国（の憲法）を準拠国としているか、お
よび、どの見解に与するか、などによって決まっ
てくる部分も少なからずあるようにも思われる。
とはいえ、いずれにしても、「政府」「国会」「裁
判所」などのそれぞれが、上述したような理論的
背景のなかで、憲法学の要素のひとつを形成し、
登場すること自体は共有される。そこで、一見学
界で共有されているようにみえる上述の［2で示
した］抽象的な定式にあらわれる、抽象的な用語
としての「国家」が、具体的に何（どの要素）を
指しているのか、明確にしなければならないが、
私としては、 図1の「国家」の右に並べた「政府」
「国会」「裁判所」（さらに、あまり憲法学では表立っ
てこないが）「官僚（官庁）17）」、という諸機関に
加え、図1の国民から国会への上に向かった矢印
の部分を捉えて、ヘーゲルのいう客観的精神とし
ての国家をも含み込む概念として定義したい。（こ
のように定義してはじめて、後に述べる（「国家
からの自由」と緊張関係にあり、かつ、「国家へ
の自由」によって媒介され、それとワンセットと
しての18））「国家による自由」という概念は意味
を持つと考えている。このことは、後の議論のな
かで少しずつ論証されていくはずである。）その
上で、「国家」という用語と、そのなかに含まれ
る「政府」「国会」その他それぞれの用語を、自
覚的に使い分けたいと思う。なお、「公立学校」
などは、若干次元の異なるものという留保をつけ
つつ、やはり「国家」に含めるもの［「国家」の
一要素］としておきたい。
4 公共の福祉論から／としての違憲審査基準
へ
ここでもう一度、先の三角形の左辺を（やや具
体化させながら）眺めてみたい。ここでは、 例え
ば、国会が私人Aの人権を一定程度制約する立法
をしたとき、その法律が公共の福祉によって正当
化され、合憲とされるかどうかの判断基準＝違憲
審査基準の問題が議論されてきた。人権を制約す
る主体は、「国会」「政府」「警察官」「公立学校」
などであり、「裁判所」は（審査する主体なので）
そこに含まれないというのが一般的理解である
（注9） 参照）。そして、この違憲審査の基準の立て
方は、戦後初期の、“判例における無規定な公共
の福祉論”批判からはじまり、公共の福祉論につ
いての学説の展開を経て、（アメリカ生まれの）
二重の基準論の（学説上の）採用と、その（日本
独自の議論を通じての）精緻化へと至っている
19）。もっとも、細かいところでは学説上一致をみ
てはいないが、現在の水準における基準論の大枠
についていえば、“制約される人権の重要度20）に
応じて設定される（人権制約）立法の目的と手段
の基準にあてはめて検討する”というものである。
例えば、制約される人権が、表現の自由（憲法21
条1項）のように非常に重要とされる人権であれ
ば、立法の目的に必要不可欠ないし重要な利益が
存在し、かつ、規制手段も、その利益を達成する
ために必要不可欠なものであってはじめて、当該
法律が合憲と判断される、といった厳格な基準が
用いられる。一方、営業の自由（22条1項）のよ
うに重要度が低いとされる人権の場合、（例えば
積極目的規制だったとすれば、）立法目的が著し
く不合理であることが明白ではなく、規制手段も
その目的との合理的関連性がありさえすれば合憲
［明白性の原則］、というような緩やかな基準が用
いられる。
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5 違憲審査基準の背後にある三極構造
このように、（図1に従って述べれば、）私人A
の有する人権の重要度に応じて、国家がその人権
を制約できる範囲が決定されるのである。しかし、
具体的事案をこの基準にあてはめ、検討する際、
Aの人権を一定程度制約してでも守りたい利益の
重要度が結局のところ考慮される、ということが
重要である。
例えば、個人情報を保護するために報道の自由
を制限する法律（ここでは具体的に、「報道機関
は個人情報を公開するときは、あらかじめその内
容を本人に開示しなければならない」と定めたと
する）が制定された場合、まず、報道機関（図1
では私人A）の報道の自由が、21条1項の表現の自
由に含まれるものとして、同条によって保障され
る人権として解釈・確定され、次に、人権（表現
の自由）も絶対無制約ではなく、「公共の福祉」
（13条等）により制約されるとし、基準を提示す
る。表現の自由の場合、通常、自己実現の価値と
自己統治の価値が強調されて、重要度の高い人権
と認定されるので、厳格な基準が選ばれることに
なる。ここでは仮に、LRA（less restrictive 
alternatives）の基準［目的が正当で、より制限的
でない他の選びうる手段が存在しなければ、合
憲］21）を選んだとする。これをあてはめると、
本件法律の目的は、個人情報保護であり、13条の
幸福追求権のひとつとして保障される（と解釈さ
れている）プライバシー権というこれも重要な人
権を保護するためであるから、正当といえる。そ
して、手段も、仮にプライバシー権を自己情報コ
ントロール権と捉える説を前提にして考えれば、
自己の情報をコントロールするためには、情報の
発表前にその情報の事前開示が不可欠である一方
で、事前開示を要求したからといって、取材源の
情報開示まで要求されているわけでなく、罰則も
特に定められていないことを鑑みると、必要最小
限のものといえ、より制限的でない他に選びうる
手段は存在しないと考えられる。それゆえ、本件
法律は、合憲と判断される、ということになろ
う。
このように、私人A（報道機関）の人権（表現
の自由）を国家（国会）が法律で制約する際、何
らかの利益（今の例では、私人B（個人）の人権（プ
ライバシー権））を守る目的が（合憲となる可能
性を持つ場合なら）必ず存在しており、そのよう
な人権制約が合憲かどうか判断するときには、潜
在的に、人権と何らかの利益（私人Aの人権と私
人Bの人権）との利益衡量が常になされているの
である22）。ということは、違憲審査を行なうにあ
たり、表面上は、国家と私人Aとの関係（二極関
係）が注目され、基準の設定においてもそれが前
提とされているにもかかわらず、実際上は、「国
家」・「私人A」・「私人Bなど」の三極関係で思考・
判断されているのである。（Aの人権とBの人権を
衡量して、“Bの人権の尊重されるべき領域＝Aの
人権が制約されるべき領域”を国家が制約する、
といったように。）考えてみれば、事実上私人Aの
人権を制約する国家機関それ自体は、利益を有し
たり、意思を有する主体ではなく、あくまで制度
上の機関でしかない。つまり、（国会等の）国家
機関は、国家を形成している個々人や、個々人に
よってつくり出される客観的精神を体現し、委任
されて機能するあくまでシステムなのであるか
ら、国家機関にそもそも権利はなく、（語弊を恐
れずにいえば）義務しかないのである。
とすれば、ひとつの疑問がわく。すなわち、違
憲審査の本質が、このように人権と何らかの利益
との衡量にあるのだとすれば、大枠の基準を設定
する際、国家と人権主体（私人A）との関係にの
み着目し、人権主体の持つ人権の重要度のみを考
慮することに問題はないのだろうか、ということ
である。たしかに、国家機関は大きな権限を有し
ており、それゆえ国家権力といわれる「権力体」
である。したがって、それと対峙する個人の人権
は（国家と個人との非対称性ゆえ）脆弱なもので、
最大限守られるように配慮しなければならない。
その意味で、重要な人権であれば、ともかく厳格
な基準を適用し、国家による人権侵害を確実に防
ぐという従来の審査基準の趣旨に、ひとつの合理
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性を見出すこともできる。しかし、考慮されるべ
きは私人Aの人権だけではなく、他の利益（例え
ば私人Bの人権）への配慮も不可欠であることに
鑑みれば、厳格な基準を形式的に適用することで、
私人Aの人権と私人Bの人権の衡量のバランスを
崩すことにもなりかねない。例えば、表現の自由
を規制する立法の審査基準として、内容中立規制
（content-neutral regulation）ならLRAの基準、内
容規制（content-based regulation）なら（LRAの
基準よりも厳格な）明白かつ現在の危険（clear 
and present danger）の基準が用いられる、とい
う考え方が、有力に主張されてきたが、後者のよ
うな極めて厳格な基準を用いれば、私人Aの人権
（表現の自由）と他の利益（私人Bの人権）との具
体的事案に応じた衡量、ないし、Bの人権の重要
さを考慮する前に、入り口のところで違憲とされ
てしまう恐れがある23）。例えば、（報道機関の）
差別的言論を規制する立法は、内容規制に分類さ
れるということを想起されたい。差別的表現を被
らないという、本人にとって極めて深刻な利益で
あるにもかかわらず、客観的には非常に不明確な
このような権利は、厳格な基準を前に、考慮され
ない可能性が高い24）。
このような問題に対しては、あまり正面だって
検討されてこなかったように思われる25）。思うに、
むしろ、かかる不都合を回避（隠蔽？）するため、
無意識のうちに、私人Bの人権が重要な場合、例
えば同じ「厳格な基準」と括られているもののな
かでも、厳格度が低めのものを選択するよう論理
誘導する傾向があったのではないか。これでは、
基準の適用ではなくそれ以前の基準を選択する際
に私人Bの人権を考慮することになるので、アド・
ホックな比較衡量を忌避して基準論を形成しよう
としたそもそもの趣旨が没却されるし、それにも
かかわらず、事例によっては、私人Bの人権を守
るよう誘導する意図の実現に、論理上限界が生じ
る。そして、その限界となった事例を個別に［各
論的に］問題とし、解決困難な論点（場合によっ
ては、憲法の領域外の問題）として扱ってきたの
だと考えられる。これは不合理ではなかろうか。
そのような学説状況のなかで、戸波江二教授は、
この問題性を正面から（つまり、違憲審査基準論
の領域で）引き受け、「スライディング・スケー
ル（sliding scale）としての違憲審査基準」を提唱
されている。「スライディング・スケールとして
の違憲審査基準」とは、具体的には、①厳格な審
査と合理性審査［緩やかな審査］とを区別して、
その二段階審査を基本とし、②合憲性の判断にあ
たって具体的な規制内容の検討（すなわち、事案
に即した審査、立法事実のアプローチ）を重視し、
③厳格な審査であっても規制目的とその達成手段
が必要不可欠と認められた場合には合憲となる場
合があり、他方、合理性審査でも、規制目的の正
当性と達成手段の合理性について実質審査の結
果、不合理なものであれば違憲となる、という方
法である26）。これはつまり、これまでのように類
型を細分化して形式的に審査基準を立てていく方
向とは反対に、基準を大雑把に立てて、（立法の）
具体的内容の検討を十分に反映させた27）違憲審査
を可能にしていこうとする方法論［基準論］であ
り、合理性を有すると同時に、それまでの議論に
対する鋭い批判ともなっている。
したがって、この考え方は、きわめて示唆的で
あるが、（従来の基準の不都合を解体した分、実
質審査が多くなされるようになるので、一方で、）
具体的内容の検討の恣意性をできる限り取り除い
ていくような、新たな視点からの基準構築がさら
に求められると思われる。つまり、具体的内容を
検討する際の基準づくりが必要になると思われる
のである28）。
6 本稿の結びに代えて
新たな基準論形成には、先に述べた（二極関係
では捉えがたい、違憲審査をする際に背後にある）
三極関係という前提をきちんと捉えながらの思考
に基づく必要があると思われるが、その三極関係
を把握し、その内実を確定するために、これまで
（図1の上でも）「私人Bの人権」に代表させてきた、
私人Aと衝突する「他の利益」の捉え方をまず検
討しておく必要があるが、この先は、続篇で論じ
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る。
【注】
1）　　本稿は、（筆者にとって実質的に一本目の論文にあた
る）2006年度早稲田大学に提出した修士論文の一部であ
る。クロスレファレンスを徹底させた修士論文の一部
分を独立させるための手直しや、表現に対する考え方
の変更等に伴なう（内容に関わらない）修正を行なった。 
　すでに公にしている諸論文の多くは、本稿を含めた
修士論文をベースにしているといえる（例えば、学説
史に焦点を当てて論じたり（「人権とその制約原理につ
いて」）、本稿で示した枠組みを詳細に展開したもの（「被
害者の権利の憲法上の基礎づけ」）でもある）が、これ
らの論文を読んでいただく上でも、（新たな理論枠組み
の構築に向けて、先行業績をまとめつつ、）総合的な視
点で書かれた本稿を公にすることには意義が残されて
いるものと思われる。
2）　　樋口陽一「人間の尊厳vs人権？」民法研究4号（信山社、
2004年）52頁、同「人間の尊厳vs人権？」UP379号（2004
年）5頁 等参照。樋口教授の憲法学の特質は、「人権」に
とって「民主」をひとつの前提条件としながらも、多
数者による「人権」侵害の危険を常に警戒することで、
「民主」でなく、（これ以上分割不可能な）「個人」（を析出
し、その価値）に賭けようとするところにある。この「個
人」は、まとまった形でいわば党派的に多数を形成す
ることを想定しない（例えば、「少数者の人権」に対し
ても、それが何らかの“集合”に帰属するがゆえに認
められる権利という側面を有することから、警戒的で
ある（樋口陽一『憲法と国家』（岩波新書、1999年）113－
121頁、同「マイノリティの憲法上の権利」法律時報71
巻12号（1999年）等 参照）ところにもあらわれている）
という意味で、バラバラなアトム（atom）としての「個
人（individual）」であるが、互いのコミュニケーション
が想定されていないわけでもなく、また互いの人権（権
利･自由）を尊重する主体として措定されている点で、
何らかの価値判断から一切切り離された、無色透明な
［のっぺらぼうな］存在と考えられているわけではない
（樋口陽一『憲法［改訂版］』（創文社、1998年）193頁 等参
照）。一方で、価値の付与という行為も、個人を排斥す
る多数形成につながる危険を有することから警戒的（こ
れは、「人権」という語が、「人道」的意味あいを含まな
いということにとりわけ注意を払っているところにも
あらわれている（樋口陽一「“Human Rights”と“droits 
de l'homme”の含意をめぐって」日本学士院紀要57巻2
号（2002年）50－52頁、同『個人と国家』（集英社新書、
2000年）177－181頁 等参照））ではあるが、そのような
警戒から解放されることがないという意味で、やはり
価値によって貫かれている。この価値を、樋口教授は「個
人」の価値として憲法学の中核に設定し、その根拠を
近代法の価値選択としての「近代法の価値」に求めて
いる。樋口教授が、人権思想自体、西欧近代の一定の
価値選択の帰結とされている（樋口陽一『人権』（三省堂、
1996年）34頁以下 等参照）のは、まさにこの意味なのだ
と思われる。
3）　　芦部信喜『憲法［新版補訂版］』（岩波書店、1999年）17
頁。樋口教授が、上述の「近代法の価値」を憲法学上「（近
代）立憲主義」という語に込めて、「民主主義」（および
「社会国家」）と対置させたのとは対照的に、芦部教授は、
宮沢教授の憲法学の流れ（宮沢俊義『憲法Ⅱ［新版＜
再版＞］』（有斐閣、1974年）87頁（および235－236頁）参
照）を汲みながら、「自由」と「民主」の緊張関係より
も相互依存関係を強調し、それぞれが単独では意味を
持ち得ないというその“相互依存”というところに、「立
憲主義」を読み込んだ。その結果、「立憲主義」という
価値・内容は、（本来前提条件であったはずの）「民主主
義」という理念の背景（あるいはその内実・支えるもの）
へと後退し、その価値の中身や輪郭が正面立って扱わ
れたり論じられたりすることなく、代わりに、人権の
根拠論を軽く通るにとどまっている。そのため、芦部
教授の人権論は、見方によっては、意思決定の問題に
解消されてゆきそうな側面を有していると思われる。
すなわち、人権を守るために国家権力を制限しなくて
はならない（＝立憲主義）が、そのために意思決定の
方式として民主主義が必要とされ、その民主主義を維
持するために、人権が保障されなければならないので、
人権という価値は、第一次的には民主的決定という枠
組みを維持するための道具概念にすぎず、消極的側面
を強調することになるのである。
例えば、芦部教授は二重の基準論を採用するが、そ
の根拠、すなわち、表現の自由を中心とした精神的自
由の優越的地位の根拠を、その実体的価値（自己実現）
と民主政の過程維持（自己統治）の両方に求めつつも、
前者よりも後者を強調する（内野正幸教授は、二重の
基準の根拠論につき、前者を実体論、後者を機能論と
整理しながら、芦部教授の議論を、機能論重視型の併
用論と分類しており（内野正幸「『二重の基準』の位置
づけをめぐって」法律時報61巻5号（1989年）参照）、
芦部教授自身大枠でそれを認めている（芦部信喜『憲
法学Ⅱ』（有斐閣、1997年）226－227頁、本稿・注19）も
参照）。つまり、表現の自由を中心とした精神的自由を
侵害すると、民主政のプロセスを傷つけ、回復不可能
になってしまうために、その他の自由（特に経済的自由）
よりも厚く保障されなければならない、という論理を
メインに展開する。
この論理を貫けば、松井茂記教授の唱えるいわゆる
プロセス理論［すべての人権は、民主政のプロセス保
全のために保障されている、とする考え方（松井茂記『憲
法［第2版］』（有斐閣、2002年）、同『二重の基準論』（有
斐閣、1994年）等 参照）］へと帰着するところであるが、
芦部教授は、人権に実体的価値も認めているので、そ
のようにはならない。事実、芦部教授は松井教授の依
拠する議論を批判している（芦部信喜「憲法判例の動
向と『二重の基準』の理論」和田英夫先生古稀記念『戦
後憲法学の展開』（日本評論社、1988年）282－286頁 参
照）。それが、民主主義を単なる多数者支配とはみない
ということであり、民主主義を理念型（＝立憲民主主義）
として捉えているということを示している。しかし、「民
─ 108 ─
総合政策　第 19 巻（2018）
主」と相互依存の関係に立つ「自由」を引き受ける、
あるいは、名指ししている「人権」という概念の実体
的価値は、芦部教授にとって、「自己実現」という“解放”
の自由（＝規制・干渉されない自由）、すなわち、消極
的自由でしかない。このことは、例えば表現の自由の
実体的価値が、「言論活動を通じて自己の人格を発展さ
せるという、個人的な価値（自己実現の価値）」である
（芦部信喜『憲法［新版補訂版］』（岩波書店、1999年）160
頁）と端的に述べていることからも、また、人権の根
拠についての議論を、「『人間の固有の尊厳に由来する』
と考えれば足りる」（同書80頁、なお、宮沢教授も同旨（宮
沢俊義『憲法Ⅱ［新版＜再版＞］』（有斐閣、1974年）78頁 
参照））と述べるにとどめ、あっさり通過していること
からも分かるが、そもそも、「民主」に支えられながら
同時に「民主」を支える、という論理を引き受けてい
るということ自体、消極的自由以外その内容とするこ
とができないのである。なぜなら、「民主」と（緊張関
係でなく）相互依存の関係に立つ価値は、とにかく、
あくまで人民にとって他者の存在である国家権力の意
思決定をしりぞける、というものでしかないからであ
る。つまり、「民主」も「自由」（人権）も対国家権力の
概念であり、価値である。とすれば、人権の実体的価
値は、価値的には、「民主」の価値に従属するはずである。
というのも、ここには、（全体主義に陥らない）「民主」
の実現しているところ「自由」も保障される、という
信頼があるからである。とするなら、芦部学説は、や
はりプロセス理論ではないかという疑問が生まれる。
しかし、芦部教授が、自由権に包括しきれない社会権
などを非典型的なものとしつつも「人権」に含める（芦
部信喜『憲法［新版補訂版］』（岩波書店、1999年）16－17
頁での論理［「立憲主義の本来の目的は、個人の権利・
自由の保障にあるのであるから、その目的を現実の生
活において実現しようとする社会国家の思想とは基本
的に一致する」］を前提として、芦部・同書238頁 参照）
とき、「民主」の実現しているところ「自由」も保障さ
れるという信頼があるからこそ、（「民主」を支えてい
るわけではないので典型的な人権ではないが、）それら
の人権を「民主」によって支えられている「自由」と
して考える。つまり、「民主」を支える典型的な人権は
自由権であり、社会権は典型的な形での人権としては
認められないので、抽象的な権利にとどまるが、人民
の意思決定たる「民主」の具現である立法府によって
具体的な権利として存立することになる、というので
ある。このことから分かるように、プロセス理論は、「民
主」そのものを（システムおよび価値として）絶対視
している（つまり、ひとつの理念や価値の実現の手段
として「民主」を捉えることなく、価値的な問題を不
問に付し、「民主」のプロセスから生じた結果がすべて
であり、正しいものと考えれば足りる、とする）のに
対して、芦部学説は、あくまで実体的価値の理念型と
して「民主」を捉えている。しかしながら、この実体
的価値は、その論理構成上、永遠に「民主」の背後・
背景へと後退し、取り出し不可能なのである。
4）　　I. Kant, Die Metaphysik der Sitten, 1977 [1797], S. 340
［樽井正義 他訳『カント全集11 人倫の形而上学』（岩波
書店、2002年）51－52頁］参照。例えば、人間の社会に
存立し、裏を返せば人間の社会を構成している「法」
のあり方を、客観的に観察し、把握するためには、純
粋にその構造を捉える必要がある。というのも、「法」
が存立し得るのは、いわば作用と反作用といった、力
関係の均衡・調和が保たれている場合に限られるので
あり、言い換えれば、“概念”としての権利相互間の調
和が保たれていてはじめて、「法」は実体として成立す
る。（それゆえ、この成立した「法」という“構成”から、
その構成を支える各部分である“概念”を確定しなけ
れば、調和への配慮に欠け、実体を捉えることができ
ない。）
5）　　これまで提出されてこなかったという意味ではなく、
本稿でそこに焦点を当ててみようとしている、という
意味である。
そもそも、先行する業績に対して、後から来る人間
はどのように接するのかという問題は、あらゆる時代
のすべての研究者に問われていると考えられるが、そ
れはやはり、脱構築的なものであるべきだと思う。す
なわち、先行業績の当時の時代状況や問題状況、文化
コードに則った道具立てで論じられた内容の本質・核
心部分を、脱構築的に（道具立てに拘束されない形で）
読み取り、現在の状況に沿った形（道具立て）で再構
成し、生命を吹き込むということ、そして、その作業
のなかで、その本質にある理念・理想の具現化への途
をより開き、できる限り前進させるということである。
そこには、気の遠くなるような本質把握の道のりや、
困難な構成作業が横たわっており、研究者はそこに人
生をかけるのである。（なお、そうであるとすれば、本
質部分に近いものであればあるほど、特に思想なるも
のは、その核心において、繰り返しであり、ローティ（R. 
Rorty）のいうところの再記述（R. Rorty, Contingency, 
irony, and solidarity , 1989, pp. 73－95［齋藤純一 他訳
『偶然性・アイロニー・連帯』（岩波書店、2000年）153－
196頁］等参照）なのかもしれない。）
この点、デリダ（J. Derrida）は、後から来る人間を
先行業績の遺産相続者と見立て、「遺産を肯定しなおす」
と表現している。すなわち、「それは、遺産を受け入れ
るばかりでなく、それをほかの仕方で投げなおす［＝
再起動させる］ことであり、生きた状態に維持するこ
とです。」（デリダ、ルディネスコ（E. Roudinesco）（藤本
一勇 他訳）『来たるべき世界のために』（岩波書店、2003
年）5頁）「誰であれ相続者はただ受け取るだけの者では
ありません、それは選択をなす者、そして決定＝決断
するべくおのれを試す者のことなのです。」「相続者が行
なう肯定は、もちろん、みずからの解釈に、選択する
ことに、存します。相続者は批判的な仕方で識別すな
わち差異化するのであって、これこそ諸々の同盟の可
動性を説明します。」（同書12頁）と述べているのである。
6）　　例えば、戸波教授は、「現在は、国家についての基礎
研究はあまり盛んであるとはいえない。それは、現代
の世界の大多数の国で、自由・人権・民主・平和など
の理念が普遍性をもった基本価値として受け入れられ
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てきており、これに相応して、憲法学の学問関心も、
これらの普遍的な基本価値を実際の政治社会のなかで
どのように実現していくかということに重点を移して
きているからである。」（戸波江二『憲法［新版］』（ぎょ
うせい、1998年）2頁、下線による強調は筆者）と述べて
おり、この実現へ向けて、違憲審査基準を確立する作
業に力を注いでいることが、同書や他の多くの基本書
の叙述全体から窺うことができる。
7）　　ここで示したところに含まれる、介入の認定と侵害
の認定を分けて段階的に審査していくやり方は、ドイ
ツの議論である三段階審査論（B. Pieroth u. B. Schlink, 
Grundrechte Staatrecht Ⅱ, 19. Auflage, 2003, S. 50－79
［永田秀樹 他訳『現代ドイツ基本権』（法律文化社、2001
年）71－112頁］、松本和彦『基本権保障の憲法理論』（大
阪大学出版会、2001年）18－67頁 等参照［なお、三段階
審査論に登場するテクニカルタームの翻訳の仕方につ
いて、石川健治「憲法解釈学における『議論の蓄積志向』」
法律時報919号（2002年）が論争を提起している］）に
一部即したものであるが、抽象的にいって“「公共の福
祉」によって正当化されるものは違憲とはならない”
と評価してきた我が国でも、潜在的にはこのような判
断をしてきたといえ、より分析的に表現するために採
用した。
8）　　人権思想の母国といわれるイギリスは国会主権、近
代市民革命の典型といわれるフランスは（一般意思の
表明としての）法律の至高性という観念という形で、
ともに議会中心主義の統治構造を通して、権利を保障
していこうという方式を採っていた。イギリスは、名
誉革命以来方向づけられた国会主権の「国会」に議会［上
院・下院］とともに含められていた国王の意思を徐々
に実質上排除する過程をたどり、フランスは、国王の
支配・圧政から脱するフランス革命のなかでなされた
1789年宣言［フランス人権宣言］で、人の自然権［人権］
の「法律による保障」を実定的構造として採用したと
評価されている。（樋口陽一『比較憲法［全訂第三版］』（青
林書院、1992年）57－61頁、118－120頁、長谷川正安 他編
『講座 革命と法 第1巻 市民革命と法』（日本評論社、1989
年）第1章 第1節［長谷川正安 執筆］、戒能通孝「市民
の自由」『戒能通孝著作集Ⅱ 人権』（日本評論社、1977年）
167頁、デュヴェルジェ（M. Duverger）（時本義昭 訳）『フ
ランス憲法史』（みすず書房、1995年）52－61頁 等参照。）
ドイツも遅ればせながら、ワイマール憲法（1919年）
が制定されたとき、明確に（君主主権に代わって）国
民主権が（前文で）宣言され、理論的にも、臣民
（Untertan）が市民（Bürger）に昇格し（石川敏行「ド
イツ公権理論の限界（一）」法学新報86巻4･5･6号（1979
年）158頁）、それに伴ない、「法律の留保」という形で、
法律による権利保障の方式が採られた（法治国家）。し
かし、イギリスのように「法の支配」の観念が伝統的
に存在し、それと緊張関係にあるなかでの「国会主権」
であったり、フランスのようにあくまで人の自然権の
保障に向けられた「“（一般意思の表明としての）法律”
による保障」であったのとは異なり、法律の内容の妥
当性を問わない法実証主義、すなわち、Rechtsstaatとい
うよりGesetzesstaatの意味の法治国家、いわば形式的
法治国家（あるいは法律国家）だったため、法律の根
拠さえあれば、憲法上保障された基本権［人権］の制
約は正当化された。（塩津徹『現代ドイツ憲法史』（成文
堂、2003年）120－125頁、長谷川正安 他編『講座 革命と
法 第1巻 市民革命と法』（日本評論社、1989年）第4章［石
部雅亮、広渡清吾 執筆］参照。）これは、ドイツの理論
形成の過程であらわれる、注12）で触れるような国家
と社会の分離による消極的自由が、君主制原理［君主
は国権の唯一の保持者であり、国民は単にその行使者
にすぎない、という1816年に定式化された原理］の名
残によって主観化されずに、法律という障壁をはさん
で国家と（社会の領域にいる）個人が対峙する、とい
う構図が成立したことに由来する。消極的自由が主観
化されなかった（自然権思想の不在）ために、立法に
よる障壁の除去が可能だったのである。（この点詳しく
は、石川敏行「ドイツ公権理論の限界（一）」法学新報
86巻4･5･6号（1979年）154－163頁、同「ドイツ公権理
論の限界（二・完）」法学新報86巻7･8･9号（1980年）
169－202頁 参照。）
9）　　注8）で述べたように、ドイツは法律の実質的内容を
問わない法実証主義（いわば法律万能主義）であった
ため、ナチスの登場を許してしまった。このことへの
歴史的反省（例えば、法実証主義者であったラートブ
ルフ（G. L. Radbruch）が戦後用いた「法律を超えた法
（übergesetzliches Recht）」（ラートブルフ（小林直樹 訳）
「実定法の不法と実定法を超える法」『ラートブルフ著作
集４ 実定法と自然法』（東京大学出版会、1961年））とい
う言葉は、“自然法の再生（ルネサンス）”を象徴するも
のとされている）と、それをきっかけとした、これま
での議会中心主義等の理論を克服するケルゼン（H. 
Kelsen）を中心とした理論的研究の成果（その内容の
詳細は、ファヴォル （ーL. Favoreu）（山元一 訳）『憲法裁
判所』（敬文堂、1999年）12－16頁 参照）を受けて、1949年、
ドイツで憲法裁判所が導入された（その具体的システ
ムは、工藤達朗 編『ドイツの憲法裁判』（中央大学出版部、
2002年）65頁以下 参照）。他の諸国でも類似する制度が
導入され（ファヴォルー・前掲書2頁 参照）、ヨーロッ
パとしても、ヨーロッパ人権条約（1950年）に基づい
て創設されたヨーロッパ人権裁判所によるコントロー
ルが制度化された（スュードル（F. Sudre）（建石真公子 
訳）『ヨーロッパ人権条約』（有信堂、1997年）参照）。こ
こでは、憲法の保障する基本権［人権］を、議会（法律）
が保障するというより、議会（法律）が侵害する危険
性を意識して、裁判所が議会を監視するという考え方
が採られている。これは、ドイツでは（強調する言い
方として）Verfassungsstaat（立憲国家）と呼ばれ、フラ
ンスでは、Etat de droit（法治国家）［loiは法律（Gesetz）、
droitは法（Recht）に対応する］と呼ばれる。
この段階に至って、“権力の制限”を意味する「立憲
主義」の内容が、“君主に対して議会が制約をかける”
というものから、“議会に対して裁判の方法［違憲審査
制］によって制約をかける”へと変化し、現在の我が
国の憲法解釈論の主流は、この後者を前提にして議論
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を組み立てている。
10）　　近代の人権宣言を裏支えする社会契約論（ホッブズ
（T. Hobbes）→ロック（J. Locke）→ルソ （ーJ=J. 
Rousseau）［注18） 参照］）では、国家に対峙する「私人」
は、同質な諸個人を前提として論理形成されていた。
しかし、通常いわれるように、現実レベルとしては、
結社が不可避であること（フランスの1901年結社法 参
照）に加え、資本主義の高度化等に伴なって、私的団
体である企業等が大きな力を持ち、個人の人権を侵害
するケースが登場した。そのため、このような（大き
な力を持って個人に対して権力性を発揮する）私的団
体を、（従来は専ら人権にとっての脅威は政治権力（国
家）とされていたことから、それと対比して）社会的
権力と呼び、そこから個人の人権をどう守るか、とい
う主題を、「人権規定の私人間における効力の有無」と
いう論点を設定して論ぜられるようになった。（芦部信
喜「私人間における基本的人権の保障」『現代人権論』（有
斐閣、1974年）、樋口陽一「社会的権力と人権」芦部信
喜 他編『岩波講座 基本法学6 権力』（岩波書店、1983年）
等 参照。）この論点は、ドイツ（Drittwirkung）とアメ
リカ（state actionの法理）において盛んに議論され、
それを受けて我が国でも盛んに議論されるようになっ
た（公法研究26号（1964年）参照）。なお、「私人間効力」
については、本稿との関連において、拙稿「私人間効
力論議に関する覚書」戸波江二先生古稀記念『憲法学
の創造的展開・上巻』（信山社、2017年）を参照されたい。
11）　　特にドイツでは、後述するように、基本権解釈に関
して示唆的な判断（基本権の客観法的側面の指摘）をし、
私人間効力［第三者効力（Drittwirkung）］問題のリー
ディング・ケースになったことで有名なリュート判決
［BVerfGE 7, 198］（1958年）でその萌芽があらわれて（木
村俊夫「言論の自由と基本権の第三者効力」ドイツ憲
法判例研究会 編『ドイツの憲法判例［第2版］』（信山社、
2003年）157－161頁、栗城壽夫「最近のドイツの基本権
論について」憲法理論研究会 編『人権理論の新展開』（敬
文堂、1994年）93頁 等参照）以来、「国家の基本権保護義
務（grundrechtliche Schutzpflicht des Staates）」の理
論が、徐々に形成、有力に唱えられるようになり、特
に同理論のリーディング・ケースとされる第一次堕胎
判決［BVerfGE, 39, 1］（1975年）ではじめて明確な形を
とった（嶋崎健太郎「胎児の生命と妊婦の自己決定」
ドイツ憲法判例研究会 編『ドイツの憲法判例［第2版］』
（信山社、2003年）67－72頁 等参照）。この理論は、国家
に、個人の基本権保障のために積極的な行為・作為を
要求するもので、抽象的には、例えば私人A［侵害者］
が私人B［要保護者］の基本権を侵害する場合、私人B
の基本権を保護するために、国家が私人Aの基本権に制
約を加える、という三極関係（三面関係）をその枠組
みとするが、ここでいわれる「国家」には、行政、立法、
司法のすべてが含まれるのである。というのも、作為
による人権侵害のみが問題にされる場合には、そもそ
も受動的機関である裁判所の人権侵害は考えられない
が、不作為による人権侵害が問題にされた途端、裁判
所の人権侵害も論理上想定され得るからである。具体
的に想定されるのは、①違憲審査権の不行使（行政や
立法が人権侵害をしているのを放置）②行政訴訟や刑
事訴訟および通常の民事訴訟で、憲法適合的な判決を
下さないケースであり、②の場合は、言ってみれば、
私人による人権侵害を（刑事訴訟の場合には潜在的に
ということではあるが）放置したと評価される場合に、
保護義務違反にあたることになる。（ここに、私人間効
力論と保護義務論さらには基本権の客観法的側面との
間に内的関連性が見出される。）
そして、行政や立法がその裁量権の範囲を逸脱して
不作為であった場合［＝過少保護の禁止に違反した場
合］は、（作為ではなく不作為が問題になるという点で
通常の違憲審査と異なるとはいえ、）憲法適合性につき
裁判所によってチェックされるという、いわゆる裁判
所の違憲審査に服する一方で、裁判所は、論理的には
自ら解釈する基本権規範に従って自らを規律すること
になるが、ドイツの場合、注9）で触れた通り、憲法裁
判所が存在するので、通常裁判所は憲法異議の制度に
よって、憲法裁判所の違憲審査に服する。したがって、
憲法裁判所のみ、自ら解釈する基本権規範に従って自
らを規律する、ということになる。
もっとも、理念的には、国家制度の外にあって、か
つ人民の合意に基づく憲法規範が、国家制度そのもの
を拘束することで、人民一人ひとりの人権を保障する
という論理に貫かれている。そもそも、国家の基本権
保護義務論は、ドイツ連邦共和国基本法が、その前文
で「ドイツ国民は、自らの憲法制定権力に基づき、こ
の基本法を制定した」と宣言し、その1条1項で「人間
の尊厳…を尊重し、保護することは、すべての国家権
力の義務である」と規定し、同条3項で「以下の基本権は、
直接に効力を有する法として、立法、執行権および裁
判を拘束する」と定めているところの論理に忠実な理
論なのである。
そして、このことが意味するのは、（個人にア・プリ
オリに付与された、価値としての人権を保障するため
に、国家制度の外から一定の規範が国家制度に対して
拘束力を発揮するという点で、）人権保障に向けられた
各種の国際条約は、このような保護義務論的論理構造
を論理必然的に持っているということである。例えば、
ヨーロッパ人権条約は、「国家に優位する共通の価値の
名において、国家の権威の下に生存している個々人の
利益、つまり国家内的な利益の保護を目的」（スュード
ル（建石真公子 訳）『ヨーロッパ人権条約』（有信堂、1997
年）11頁）とし、「個人の基本的権利を締約国による侵害
から保護することを目的とするもの」（同書12頁）とさ
れる。そのためさらに、同条約はもとより、そこで掲
げられる人権は、「客観的性格」を持つもの（同書12頁）
とされるのである。そうであればこそ、条約に参加す
る国のすべての国家機関が、人権裁判所の審査に服す
る。
憲法規範の名宛人としての「国家」に司法も含むす
べての国家機関が含まれるということは、このような
現代的連なりを含意しているのである。（したがって、
「カールスルーエの裁判官［ドイツ連邦憲法裁判所－訳
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注］は、司法審査や人権保障の理解の仕方につき、世
界的に大きな影響を与えている」（D. M. Beatty, The 
Ultimate Rule of Law,  2004, p. 45）と評されるのは、ひ
とつの必然と考えられる。）
12）　　例えば、ドイツの議論の文脈では、はじめ栗城壽夫
教授や藤田宙靖教授によって日本に積極的に紹介され
た議論状況、すなわち、シュミット・シューレ［旧傾
向＝国家と社会の分離という理論的前提を、自由を守
るために維持しようとする基本権論］とスメント・
シューレ［新傾向＝国家と社会は交錯・混合している
との現状分析を前提に、多様な国民の意思を正式な国
家機関の一元的国家意思に吸収されてしまうことを拒
み、国民が公的機能の行使へ参加することを積極的に
評価しようとする基本権論］とを対置させた議論状況
があった（栗城壽夫「西ドイツ公法理論の変遷」公法
研究38号（1976年）、同「ドイツにおける『国家と社会
の分離』をめぐる議論について」社会科学の方法138号
（1980年）、藤田宙靖「E･W･ベッケンフェルデの国家と
社会の二元的対立論（一）、（二）」法学40巻3号、41巻2号
（1976年、1977年）、同「法現象の動態的考察の要請と現
代公法学」『行政法学の思考形式［増補版］』（木鐸社、
2002年）等 参照）。
この点、特に、戸波江二「西ドイツにおける基本権
解釈の新傾向（一～五）」自治研究54巻7～11号（1978年）
参照。他に、この思考様式を中心に据え、分離シェー
マ［シュミット・シューレ］にこだわり続けようとす
る主な論考として、工藤達朗「憲法学における『国家』
と『社会』」法学新報91巻8･9･10号（1985年）、西原博
史「基本権的給付請求権と基本権理論」早稲田法学会
誌38巻（1988年）、同「良心の自由と民主制」時岡弘先
生古稀記念『人権と憲法裁判』（成文堂、1992年）、押久
保倫夫「国家と社会の二元論と『個人』」大須賀明 編『社
会国家の憲法理論』（敬文堂、1995年）、樺島博志「自由
主義的基本権理論の再構築」自治研究71巻12号、72巻3
号（1995年、1996年）等。この思考様式を軸にした分類
自体が、ドイツにおいて現在かなり相対化されたこと
で通用力を持たなくなっていることを指摘するものと
して、渡辺康行「ドイツ憲法研究の50年」樋口陽一 他
編『憲法理論の50年』（日本評論社、1996年）292頁。この
思考様式における分離シェーマが日本の議論の前提に
なっている（芦部信喜『憲法学Ⅱ』（有斐閣、1994年）287
－294頁 等参照）ことを批判し、憲法の射程を考え直す
論考として、松井茂記「憲法と新しいリバータリアニ
ズム」ジュリスト884号（1987年）。
この思考様式は、通常理解されているように、公法・
私法二分論ともつながりを持つ。というよりむしろ、
西欧における公法・私法二分論の伝統のなかで、それ
と対応させながら、本文で述べたような、「社会（市民
社会）」と「国家」を分離・対置させる理論をヘーゲル
が構築させた（松島雪江「市民社会の法と道徳 ―ヘー
ゲル市民社会論と法化」日本法学65巻3号（1999年）68頁、
石川敏行「ドイツ公権理論の形成と展開（一）」法学新
報84巻1･2･3号（1977年）178－179頁、リーデル（M. 
Riedel）（清水正徳 他訳）『ヘーゲル法哲学 ―その成立と
構造』（福村出版、1976年）167－168頁、177－178頁 等参
照）ところからはじまった。そして、この公法・私法
二分論は、ローマ帝国の時代（533年）に公布された『学
説彙纂』に書かれた法律家ウルピアヌス（Ulpianus）
の定義（「公法とはローマ国の地位に関するところのも
の、私法とは個人の利益に関するところのものである」）
に起源を持つといわれ、そのローマ法をドイツが継受
したところから理論的に重大な意味を持つようになっ
た（ラートブルフ（田中耕太郎 訳）『ラートブルフ著作
集１ 法哲学』（東京大学出版会、1961年）287頁）といわれ
る（ローマ法学では、専ら私法にしか関心が持たれな
かったので理論的に大きな意味を持たなかった）。（以上
の点、手島孝『学としての公法』（有斐閣、2004年）29－
39頁、村上淳一『近代法の形成』（岩波書店、1979年）等
も参照。）それが、注8）で述べたドイツの形式的法治
国家の文脈のなかで、イデオロギー的意味が付与され
る形で変容した。すなわち、当時のドイツにあっては、
公法・私法二分論は、“特別権力関係論”に代表される
ように、公法の領域とされるところでは法原則が妥当
せず、国家利益・公の幸福が支配すると考えられ、つ
まり、法と対置される“力（Macht）＝国家権力”が通
用する領域と捉えられたことで、政府（行政）が法律
の拘束から自由であるための概念になっていたのであ
る。（H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, 1985 
[1934], S. 110－114［横田喜三郎 訳『純粋法学』（岩波書
店、1935年）172－177頁］参照。）近年のドイツ（および
それを継受した側面を持つ日本）の議論は、これを克
服する営みと考えられ、そのひとつのあらわれが、二
分論的な考えを採らず、融合したものと捉えるスメン
ト・シューレや、二分論的思考を維持させ、戦前とは
逆に、（法原則を流し込みながらも）公法の領域を狭く
閉じ込めていく努力をしようとするシュミット・シュー
レの考え方であると捉えることができ、注13）への議
論の展開も、そのひとつと考えることができる。
13）　　G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des 
Rechts, 1986 [1821], S. 346［藤田渉 他訳『法の哲学Ⅱ』（中
公クラシックス、2001年）103頁］参照。
なお、スメント（R. Smend）やハーバーマス（J. 
Habermas）を代表とする「公共性」に関する研究の影
響を（例えば、注12）で述べた“新傾向”の潮流や近
年の“討議民主主義論（deliberative democracy）”の
流行にみられるように）強く受けた現在、「市民社会」
というと、通常、ここでいう「社会（bürger l i che 
Gesellschaft）」（伝統的な「市民社会」）と「国家（societas 
civilis）」との間にあるもの、すなわち、脱経済的で、
非政治的な“Zivilgesellschaft”を指すものとも考えら
れるようになっていることは、後の議論との関係でも
重要である（栗城壽夫「西ドイツ公法理論の変遷」公
法研究38号（1976年）77－78頁、樋口陽一『近代国民国
家の憲法構造』（東京大学出版会、1994年）79頁、188頁、
花田達朗『公共圏という名の社会空間』（木鐸社、1996年）
151頁以下、本秀紀「現代資本主義国家と『市民的公共
圏』」森英樹 編『市民的公共圏形成の可能性』（日本評論
社、2003年）107頁、吉田傑俊『市民社会論』（大月書店、
─ 112 ─
総合政策　第 19 巻（2018）
2005年）18－19頁、268－271頁 等参照）。
14）　　G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des 
Rechts, 1986 [1821], S. 398－399［藤田渉 他訳『法の哲学
Ⅱ』（中公クラシックス、2001年）216－218頁］参照。た
だし、石川健治教授は、このような「国家」観の流れ
を汲む大陸型［ドイツ、フランス］の論理からは、「政
治［執政（Regierung）］」が排除されることを指摘し、
それは、大陸における「政治」を「法」で包み込もう
とするプロジェクト（注12）で示された、ケルゼンの
分析・問題意識はその一環と捉えられる）に由来する
ものと分析しつつ、問題視している（石川健治「政府
と行政 ―あるいは喪われた言説の場」法学教室245号
（2001年）等 参照）。一方で、「政治［執政］」の「法［＝
国家］」からの自律性［自由で創造的な作用］の重要性
を認識しなければならないとしても、他方で、その自
律性はやはり「法」の（価値的）基盤の上でなされな
ければならず、むしろ「法」をより実現するためにこ
そその自律性が求められる、と理解することができる。
（その意味で、「法＝客観的精神（＝国家）」への問いは
依然重要なものである。）それゆえ、その基盤の上で、
統治構造の問題としての「執政」の問題が扱われるべ
きなのであり、ここでの「政治［執政］」とは、生の「政
治」ではないことが、重要なのであろう。（その意味で、
上述（注12））のケルゼンの分析およびその克服は現在
進行形である。）
15）　　三要素説によると、国家は、領土・人［国民］・統治
権の三つの要素で成り立っているとされる（イェリネッ
ク（G. Jellinek）（芦部信喜 他訳）『一般国家学』（学陽書房、
1976年）323頁以下 参照）。たしかに、社会学的にみて、
間違いはないと思われるし、多くの基本書が、この定
義に触れている。しかし、この定義を憲法学的な思考
の出発点にした議論は、あまりないように思われる。
これはおそらく、何がこの三つのものを結合させて国
家という統一体にしているかの説明が欠如しているか
らであろう（シュタイン（E. Stein）（浦田賢治 他訳）『ド
イツ憲法』（早稲田大学比較法研究所、1993年）397頁 参
照）。すなわち、憲法は、国家を国家たらしめる法規範
なのであり、事実的なものを支え、構成する（法）論
理なのである。したがって、憲法学の議論としては、
国家がこの三つの要素から成立していることを事実問
題として前提にした上で、そのなかでの法的問題（お
よび法的関係）について論じる、と（これまでと同様に）
考えてゆくべきであろう。
16）　　キリスト教徒日曜日訴訟（東京地裁昭和61年［1986
年］3月20日判決・行集37巻3号347頁）、エホバの証人剣
道受講拒否事件（最高裁平成8年［1996年］3月8日判決・
民集50巻3号469頁）等 参照。
17）　　日本の立法過程において、官僚がいかに大きな力を
持っており、いわゆる（通常ないし本稿で意識してい
るような）民主主義をいかに阻害しているのか、とい
う点につき、阿部泰隆「日本の立法過程管見」芦部信
喜先生古稀記念『現代立憲主義の展開（下）』（有斐閣、
1993年）等 参照。憲法学として、「官僚」の存在に自覚
的でなければならない。政治学者の杉田敦教授は、「政
治学の世界で、むしろ強く意識されてきたのは、行政
と立法との間の対立である。すなわち、明治以来、強
力な官僚制が事実上、政策決定を担って来たことに対
して、本来の政策決定機関としての立法府（議会）を
もり立てて行きたいというのが、大筋であった。そこ
では、仮想敵は、霞ヶ関となる。こうした政治学にとっ
ては、憲法学の議論で、永田町と霞ヶ関の間の対立と
いう問題設定があまりないのは、奇異に映る。」（杉田敦
「憲法と政治」憲法問題15号（2004年）8頁）と述べている。
ここで理解されることは、憲法学は議会に対する警戒、
政治学は官僚制に対する（民主によって掌握されてい
ない）不満を軸にしているということであるが、この
ことに対して杉田教授は、「主流憲法学と主流政治学と
の違いは、権力の中心の存在を前提とした上で、それ
がどこにあると見なすかをめぐる対立とも言える。」「こ
れに対し私は、権力というものは、どこにあるかよく
わからないものだと思っている。」（同論文 9－10頁）と
述べておられ、その本質において、共有される。
18）　　樋口陽一『もういちど憲法を読む』（岩波書店、1992
年）82頁 参照。近代の国家観の原型は、大雑把にいえば、
ホッブズの「国家による自由」、ロックの「国家からの
自由」、ルソーの「国家への自由」を通して形成された
と考えられている（樋口陽一『近代国民国家の憲法構造』
（東京大学出版会、1994年）51－53頁 参照）。この点、ホッ
ブズとロックについては、長谷部恭男『憲法［第2版］』（新
世社、2001年）6－8頁も参照されたい。なお、同書で三
人目としてルソーを挙げずに、ヘーゲルを挙げ、共同
体主義として括るところは、長谷部教授の憲法観の特
徴があらわれていると思われる。また、高橋和之教授は、
自由の観念として、「権力からの自由」と「権力への自由」
を基本としながらも、大規模な社会へと発展しつつあ
る近代国家では「国家への自由」は実現困難なもので
あることに加えて、財産権を重視したところに近代の
人権保障の特徴があったとして、あくまで近代の自由
観の中心は「権力からの自由」であるとする。しかも、
政治への参加そのものに独自の価値があるとは考えな
かったものの、「権力からの自由」を守るために「権力
への自由」としての参政権が認められたと述べる。さ
らに、「権力による自由」は、本来の自由観に付随する
＝自由の存在に必要な条件や環境をつくり出すものな
ので、第三の自由の観念でもなければ、憲法上の権利
でもなく、法律上の権利であるとされ、ただし、裁判
を受ける権利と社会権が例外的に「国家による自由」
としての憲法上の権利として認められたものだとして
いる。（高橋和之『立憲主義と日本国憲法』（有斐閣、
2005年）19－21頁、245－246頁 参照。）この点については、
（本稿の続篇において）後述したい。
19）　　ここでの議論展開の概観は主に、大久保史郎『人権
主体としての個と集団』（日本評論社、2003年）57－83頁
を参照されたいが、学説史に限定して、私なりに概観
するとすれば、次のようになる。
まず、公共の福祉に関して、一元的外在制約説（美
濃部達吉『日本国憲法原論』（有斐閣、1948年））→内在･
外在二元的制約説（法学協会 編『註解日本国憲法（上）』
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（有斐閣、1953年））→一元的内在制約説（宮沢俊義『憲
法Ⅱ［新版＜再版＞］』（有斐閣、1974年））と学説が展開
していった、というのが通常の整理（芦部信喜『憲法
学Ⅱ』（有斐閣、1997年）186頁以下 等参照）であり、多く
の基本書やこれまでの多くの論考（中谷敬壽「公共の
福祉について」公法研究4号（1951年）、柳瀬良幹「基
本的人権と公共の福祉」末川博 編『基本的人権と公共
の福祉』（法律文化社、1951年）、田上穣治「基本的人権
と公共の福祉」法曹時報6巻4号（1954年）、河見誠「公
共の福祉と個人の関係」上智法学論集33巻2･3号（1992
年）、圓谷勝男「基本的人権と公共の福祉」東洋法学40
巻1号（1996年）等）も、解釈論上はこれを踏まえており、
また、分類される。しかし、有倉遼吉「公共の福祉」『憲
法と政治の接点』（成文堂、1974年）のように多少異なる
整理の仕方［同論文272頁以下 参照］をする論考もあれ
ば、尾高朝雄「『公共の福祉』思想の消失と再現」法学
協会雑誌69巻1号（1951年）のように歴史的視点［アリ
ストテレス→ベンサム（＝消失）→社会主義（＝再現）］
を有したものなど、実際の議論状況は多様であり、特に、
たとえ解釈論上は上述の分類に乗っかってはいても、
その前提となる「公共の福祉」概念の中身に関する抽
象論・原理論については、実に様々に論じられている（木
村亀二「法の理念としての公共の福祉」末川博 編『基
本的人権と公共の福祉』（法律文化社、1951年）、小林直
樹『憲法の構成原理』（東京大学出版会、1961年）、水波
朗『基本的人権と公共の福祉』（九州大学出版会、1990
年）、畑安次「日本国憲法における『公共の福祉』と社
会契約・社会連帯」金沢法学46巻2号（2004年）等）。
しかし、原理的抽象命題は具体性に欠け、人権を制約
する概念であるがゆえに、悪用される危険から、「公共
の福祉」論では「不十分」であり、比較衡量論（なお、
これは母国アメリカでは、逆に二重の基準論をドグマ
であるとして批判する文脈で登場したものだった（奥
平康弘「表現の自由」宮沢俊義先生還暦記念『日本国
憲法体系7 基本的人権1』（有斐閣、1965年）参照）ことは、
この後の議論との関係でも注意を要する）をはさんで、
これでもまだ不十分だという形で、具体的な基準論と
しての「二重の基準」が提唱され（芦部信喜『憲法［新
版補訂版］』（岩波書店、1999年）96－101頁 参照）、いわば
「公共の福祉」論から「違憲審査基準」論へと議論の中
心が移行するにつれ、「公共の福祉」の原理的把握の試
みは、影を潜めるようになっている。たしかに、具体
的な基準論形成は極めて重要であり、本稿でも検討し
てゆくのであるが、それに際して、原理的な問題との
つながりを切ることはできない。というのも、本稿の
この後における議論のなかに見出されるように、（つま
り、具体的に考えてみればなおさら、）人権制約の問題
は、「人権」概念そのものの問題と表裏の関係にあるか
らである（この点、河見・前掲論文 等における議論展
開も参照）。（それゆえ、「保護領域（Schutzbereich）」の
問題も関わってくるはず（工藤達朗「内在的制約説の
解釈論上の意義」法学新報108巻3号（2001年）等 参照）
である。）本稿は、解釈学説に焦点を当てて（は）いる
が、このこと［原理的な問題とのつながり］を強く意
識して、つまり、その視点からの再構成の試みへ向けて、
論じてゆくつもりである。
ともかく、「二重の基準論」に議論の中心は移行した
（右崎正博「戦後日本憲法学とアメリカ憲法訴訟論研究」
樋口陽一 編『講座 憲法学 別巻』（日本評論社、1995年）
等 参照）。日本が「二重の基準論」を受容する過程は、
まず最初に伊藤正己教授が紹介し（伊藤正己『言論・
出版の自由』（岩波書店、1959年））、芦部信喜教授が（「憲
法訴訟論」とセットでなされた）精力的研究を通して
定着させたもの（芦部信喜「憲法訴訟と『二重の基準』
の理論」『憲法訴訟の現代的展開』（有斐閣、1981年）、同 
編『講座 憲法訴訟 1巻～3巻』（有斐閣、1987年）等）と
理解されている。もっとも、同理論は、大枠では各学
説の一致をみているものの、それぞれに特徴のある説
が展開されている。ここでは、各学説を明快に整理紹
介しているものとして、松井茂記『二重の基準論』（有
斐閣、1994年）217頁以下 の参照を請うにとどめ、代表的
学説である芦部説だけを簡単にみておきたい。まず、
二重の基準とは、（法律の）違憲審査にあたって、精神
的自由権を規制するものに対しては厳格な基準を適用
し、経済的自由権を規制するものに対してはそれより
も緩やかな基準を適用する、という理論であるが、そ
の根拠は、①（広義の）民主的政治過程論［表現の自
由をはじめとする精神的自由は、民主政の過程を基礎
づけ維持するのに不可欠で、傷つきやすく、一度傷つ
くと民主政の過程では回復困難であること（＝自己統
治の価値）、および、各個人が多様な情報を受領して自
己の知見を広め、事故の人格の発展と可能性の伸長を
確保する価値（＝自己実現の価値）］②司法の能力の限
界論［経済的自由の規制は社会・経済政策的問題と関
係することが多く、その点裁判所でなく立法府こそそ
の判断能力があるので、裁判所は立ち入るべきではな
い］に存する（芦部信喜『憲法学Ⅱ』（有斐閣、1997年）
213－227頁 参照）。そして、内容的には、精神的自由＝
A検閲・過度広汎規制→文面審査 B表現内容規制→厳格
な審査（明白かつ現在の危険の基準、定義づけ衡量） C
表現内容中立規制→やや厳格な基準（LRAの基準）、経
済的自由＝D消極目的規制→厳格な合理性の基準 E積極
目的規制→明白性の原則（DとEについては、規制目的
による区分を基本に置きながら、規制態様の相違を加
味して考える）というように、基準が設定される（同
書227頁以下 参照）。
20）　　人権の「重要度」という言葉は、多分に語弊がある。
というのも、注19）でもみたように、例えば、表現の
自由に優越的地位を認めるのは、自己実現という実体
的価値に加えて、その自由が立法で不当に制約されれ
ば、民主政の過程そのものを傷つけられ、回復が困難
になるという、機能論的意味にも基づいているからで
ある（戸波江二『憲法［新版］』（ぎょうせい、1998年）
232－235頁 参照）。しかし、論述の煩雑さを避けるため、
ここではそのような憲法論的意味において「重要度」「重
要性」という言葉を使うことを御了承願いたいと思う。
21）　　一般的には、厳格な基準のひとつとされている（注
19） 参照）が、論者や文脈によって中間審査基準といわ
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れる場合もある（高橋和之『立憲主義と日本国憲法』（有
斐閣、2005年）116頁 等参照）。
22）　　高橋教授も、「二重の基準論も利益衡量の方向付け・
枠付けの理論と理解されるならば、そのかぎりで利益
衡量論の一ヴァリエイションにすぎなく、基本的発想
において両者に質的な違いはない」（高橋和之「審査基
準論 ―個別的衡量論と『絶対主義』理論のあいだ」ジュ
リスト1089号（1996年）165頁）と述べていることから
も分かるように、もし、ここに利益衡量が見出されな
いと考えるとすれば、なぜそもそも「人権は絶対無制
約ではない」という前提を受け入れるのだろうか。人
権は、他の利益と衝突するからこそ、制約がある。し
かし、その衝突を超えた制約は決して許されないから
こその、違憲審査基準なのである。この点、（本稿の続
篇において）後述したい。
23）　　もっとも、憲法学説の主流は、国家と私人Aの関係
のみに注目し、私人Aの人権を保障することに熱心であ
るため、私人Aの人権が侵害されない限り、あまり問題
を感じない傾向にある。（それが、学説上で二重の基準
論が定着した理由であろう。）しかし、「法」は、“構成”
のなかでのみ成立する（注4） 参照）。それゆえ、このよ
うな“構成”を無視した論理を、現実レベルで紛争を
解決する裁判所が用いることはありえないであろうか
ら、これまでの議論では、裁判所にとって有効な違憲
審査の論理の供給がないに等しく、違憲審査制自体衰
退してゆく。つまり、私人Aの人権を強調しすぎれば、
人権保障にとってかえって逆効果になるのである。
ちなみに、二重の基準論につき裁判所は、経済的自
由権に関して緩やかな基準を用いるというところだけ、
ご都合主義的に採用しているにとどまる（例えば、小
売市場事件（最高裁昭和47年［1972年］11月23日大法廷
判決・刑集26巻9号588頁））。もっとも、少数意見や補
足意見においては、二重の基準の考え方を積極的に提
示している例はある（樋口陽一「『公共の福祉』論の現
状とゆくえ」ジュリスト500号（1972年）39－40頁 参照）。
24）　　実際、差別的言論について、国際人権B規約［市民
的及び政治的権利に関する国際規約］20条、および、人
種差別撤廃条約［あらゆる形態の人種差別の撤廃に関
する国際条約］4条は、差別的言論を批准国が法的に規
制する義務を定めているが、両条約を日本は批准した
ものの、日本の憲法学説上、当該論点において表現の
自由の方を強く尊重する見解［差別的言論の法的規制
違憲説］が有力であるという流れ（棟居快行「差別的
表現」ジュリスト増刊『憲法の争点［第3版］』（有斐閣、
1999年）等 参照）を汲み、人種差別撤廃条約4条（a）（b）
に日本政府は留保を付した。（なお、棟居教授は同論文
で、この流れに対して説得力ある反論を試み、差別的
言論の規制の根拠として、名誉権に類似する人格権的
利益を挙げており、本稿の議論と親和的な主張と受け
止めることができるように思われる。）
25）　　つまり、審査基準の問題というよりも、各論レベル
で解決困難な論点（例えば、差別的言論、表現の自由
とプライバシー権など）として問題にされ、検討され
てきたように思われるが、これは、違憲審査基準とい
う基本問題を動かすことなく、例外的問題に対して修
正を施せば（ないし、例外として取り扱えば）乗り越
えられる、というスタンスだったのではないだろうか。
これでは、論理的整合性の観点からみて、結局解決に
至らないように思われる（注4）も参照）。
26）　　戸波江二『憲法［新版］』（ぎょうせい、1998年）239頁、
同「憲法訴訟論の現代的課題」法学教室253号（2001年）
17－18頁 参照。
27）　　裁判所が（立法の）具体的内容を検討するというこ
とは、二重の基準論の根拠としての立法と司法の機能
的権限分担論［司法の能力限界論＝民主的正当性と能
力の欠如ゆえ、司法は政策判断に介入しない］を緩める、
ということである。逆にいえば、この立法と司法の役
割分担論の厳格さ（ないしその形式性）が、具体的に
妥当な問題解決を阻害していたということでもあろう。
とすれば、盛んに議論されたいわゆる「（職業の自由［営
業の自由］の）規制目的二分論」の問題性と同根だっ
たといえる。というのは、規制目的二分論によれば、
消極目的規制には厳格な合理性の基準［やや厳格な基
準］、積極目的規制には明白性の原則［緩やかな基準］
が適用されることになるが、それでは、生命の保護等
のための規制立法が違憲（＝生命の危険を放置）にな
りやすく、単なる政策的理由に基づく規制立法が合憲
（＝単なる政策による権利侵害［制約］を放置）になり
やすいということになり、具体的妥当性を欠くという
問題性が有力に指摘されている（戸波江二「職業の自
由と違憲審査」法学教室174号（1995年）、棟居快行『人
権論の新構成』（信山社、1992年）215頁以下 等参照）が、
その不当性こそ「機能的権限分担論［司法は政策判断
におしなべて介入しない］からの論理的帰結」に原因
があったからである。したがって、二重の基準論は、
その全体において本質的なところで問題を抱えている
のである。（同様な問題意識を共有する重要な論考とし
て特に、奥平康弘「日本における憲法の過小な役割配
分について」高柳信一先生古稀記念『現代憲法の諸相』
（専修大学出版局、1992年）、西村枝美「法令審査におけ
る厳格さ」手島孝先生古稀記念『新世紀の公法学』（法
律文化社、2003年）参照。）規制目的二分論の具体的妥
当性にも疑問を呈した戸波教授が、総論部分で、「国家
目標としての憲法」［憲法は、国家権力を制限して個人
の自由･人権を保障するものであると同時に、国家に対
して国家目標を提示したものである、という考え方］（戸
波江二『憲法［新版］』（ぎょうせい、1998年）17頁）およ
び「憲法政策論」［どの政策が（あくまで）人権保障にとっ
てより好ましいかを検討することは論理的に可能とい
う前提に立ち、“立法政策の当否について人権（憲法）
の観点から論じる＝憲法政策論”が（人権保障の観点
から）解釈論として必要だとする考え方］（同書131頁）
を掲げているのは、そのような問題意識からの帰納的
帰結だったと思われ、それこそが、教授の憲法解釈論
としての論理的体系性を支えているのだと考えられる。
なお、憲法政策論の特質について、小林直樹教授の
次の指摘（特に重要と思われる二つ）を参照されたい。
①「憲法政策（論）は、国の基本秩序のあり方に関係
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するために、高度に政治的な性格を有する。…憲法政策
（論）は、革命論や革命運動とは違って、実定憲法の根
本規範を大前提とし、むしろその実現に仕えるべきも
のであるから、C･シュミットのいうような国の基本決
定に関わることはないはずである。しかし実際には、…
国の方向や憲法の平和主義の在りようを左右する政策
は、大文字で書かれた政治的決定であって、その目的
じたいが根本的に争われる重大な意味を持っている。」
②「憲法政策は、その立案や実現を押し進める主体の
点で、他の分野と異なった性質をもつだろう。通常の
立法政策の担い手は、建前としては立法機関（国会議
員）、実際の面では行政官僚であるが、重大な憲法政策
には、主権者としての国民が登場しなければならない。」
（下線部分、原文は傍点）（小林直樹『憲法政策論』（日本
評論社、1991年）9－10頁。）ここで述べられているよう
な小林教授の憲法政策論は、（②からも窺われるよう
に）立法的な過程に国民が参加していくところを軸に
展開されている。そして、その「参加」の仕方として（間
接的投票での不十分さを補うべく）「運動」論を前提と
する（同書10頁等 参照。なお、何らかの参加制度の考
案の必要性をも示唆されている（同書33頁 参照））。そ
れに対して、戸波教授は、（運動論など自体はおそらく
それとして重視しながらも）「参加」のルートとして、
「裁判所」を媒介としたものを前提にしていると思われ
る。というのも、解釈論として憲法政策を取り込み内
在化させるということは、裁判所の憲法解釈・判断が“憲
法に価値的基礎を置く「政策」”に影響を与えるという
ことであるが、その前提として、当事者（国民）の訴
え（憲法訴訟）があるからである。
憲法学としては、（国家権力を憲法規範によって制限
するだけでなく、）憲法（＝国民の主体的自己決定）的
価値に基礎を置く政策に国民が主体的に参加するルー
トを保全していくことも、「憲法」学として当然の課題
である。そして、「国民」の自己決定の内容は、「憲法典」
として一応定められているが、その抽象性ゆえ、具体
的な問題（例えば、在宅投票制度の必要性の有無）が
生じたときにその解釈上の争点が浮上するところ、「国
民」は単数ではなく複数なのであるから、あっさりと
決まるものではなく、一定の「議論」を通過しなけれ
ばならない。この「議論」は、国民の代表者である国
会議員によって国会のなかでなされるのが制度上の基
本である（それゆえ、そこに外から国民の声を届けよ
うというのが「運動」論である）が、そこ［国会］で
の決定に「国民」として不満を感じた場合、どう参加
していけばいいのか。任期中にいくつもの法案を通す
現状からみて、不満を感じた法律に賛成票を投じた議
員に次の選挙で投票しないという方法は（投票時の論
点は複数あることから）合理的とはいえないし、それ
以前に、例えば、身体に障害を持つ人が、在宅投票制
度廃止法案が国会で通過したことに不満を感じて、次
の選挙で、同制度を復活させようとする候補者に投票
しようと思っても、そのときにはすでに同制度廃止に
よって事実上投票が不可能になっている、ということ
も考えられる。とすれば、現在考えられるもっとも有
効なルートは、やはり「憲法訴訟」である。しかも、
前述したように、「国民」は複数であり、「議論」が不可
欠であるところ、具体的事例を前に当事者が論争する
訴訟の場は、国民それぞれの立場や考えを調和させた
判断を導くのに適切である。さらに、裁判官は、当事
者の論争を前にして冷静に判断するので、立法府に比
べて利権などに影響される度合いは原理的に低く、国
民の単数的な主張はもちろん通らなくても、複数的な
主張（「多数の」ではなく、「複数の主体のなかで調和の
とれた」という意味である［例えば、仮に投票所に行
けない障害を持った人が国にひとりであっても、「単一
の」でなく「複数的」であるがゆえに、在宅投票制度
廃止違憲の主張は通る、ということになる］）は受け入
れられるはずである。
したがって、この「憲法」実現化のためのルートの
制度的および内容的充実こそ、憲法学の主要課題であ
るべきであるが、その内容的充実とは、まさに、ここ
で述べたような問題意識を引き受けた違憲審査基準論
の充実ということであり、それは、裁判の場での「国民」
の複数的主張をより聞き取れるようにする技術の向上
を意味する。
また、制度的側面については、ここで述べたような
視点（憲法政策への国民の参加）からするならば、違
憲審査制の方式は、現在の付随的［具体的］違憲審査
よりも抽象的違憲審査の方がよいということになろう。
戸波教授が、学説上少数説ながら、抽象的違憲審査を
選択され、そのための法的・制度的整備を訴えている（戸
波江二『憲法［新版］』（ぎょうせい、1998年）440－441頁 
等参照）のは、上述した論理構造に照らせば、必然と
理解できる。
28）　　日本に紹介されてはいるが、憲法学説上はあまり有
力に提唱されるには至っていない、ドイツの「比例原則」
は、本稿の観点からみて、合理性を備えている。とい
うのも、衡量の要素を取り込んだ基準論になっている
からである（詳しくは、シュテルン（K. Stern）（小山剛 
訳）「過度の侵害禁止（比例原則）と衡量命令（一）、（二）」
名城法学44巻2号、3号（1994年、1995年）、山下義昭「『比
例原則』は法的コントロールの基準たりうるか（1）～
（3）」福岡大学法学論叢36巻1･2･3号、38巻2･3･4号、39巻
2号（1991年、1994年、1995年）、青柳幸一「基本権侵害
と比例原則」『個人の尊重と人間の尊厳』（尚学社、1996
年）等 参照）。もっとも、これは防禦権のドグマーティ
クのみについてのものであり、三極関係をきちんと捉
え、反映させようとすれば、保護義務のドグマーティ
ク（ただし、ここにおいても、過少保護の禁止という
形で比例原則が応用される）をもセットにして考えな
ければならないと思われる。
この点は、（とりわけ原理的なレベルでの議論との関
わりにおいて）本稿の続篇で後述する。［もっとも、現
在では、議論状況が大きく異なり、比例原則に関する
文献は増え、憲法学説上も、有力な考え方になっている。
拙稿では、近年、「被害者の権利の憲法上の基礎づけ」
において解釈学的に展開したが、そのような解釈学の
背後にある議論として、参照されたい。］
